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1. LA ESCASEZ DE NORMAS TRAS LA ÚLTIMA TAREA REFUNDIDORA 
La circunstancias políticas del país durante el año 2016, especialmente derivadas 
de la larga situación en funciones del Gobierno de la Nación y el bloqueo legislativo 
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parlamentario, han dado lugar a que la, en otras ocasiones, convulsa y permanente 
reforma legislativa en lo laboral, se haya detenido y apenas existan normas que 
reseñar de este período. Tras la intensa labor refundidora llevada a cabo por el 
Gobierno en los últimos meses de 2015, siempre bienvenida en un ordenamiento 
jurídico laboral presidido por los cambios legislativos y la permanente adaptación 
a la realidad socioeconómica del momento, singularmente compleja en los últimos 
años de fuerte crisis económica, pocas han sido las normas de carácter laboral pu-
blicadas en el BOE durante 2016. En efecto, tras la publicación de los nuevos textos 
refundidos de la Ley del Estatuto de los Trabajadores', de la Ley de Empleo2, de la 
Ley del Estatuto Básico del Empleado Público' y de la Ley General de la Seguridad 
Social4 en el último trimestre de 2015, las novedades legislativas en lo laboral se han 
visto reducidas notablemente. Amén de las habituales normas reglamentarias de 
Seguridad Social, que anualmente desarrollan los criterios en materia de cotización 
contenidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado', y de las disposiciones 
aplicativas que cada año se publican respecto a la cuantía del salario mínimo inter-
profesional' o la determinación de las fiestas anuales', las novedades legislativas más 
destacables que hasta el momento nos ha ofrecido 2016 se reducen a la prórroga el 
Programa de Activación para el Empleo', a la trasposición de la Directiva en materia 
de la protección de la salud y la seguridad de los trabajadores contra los riesgos 
relacionados con la exposición a campos electromagnéticos' y a la modificación de 
las jornadas especiales en materia de trabajo nocturno, igualmente por imperativo 
de la Unión Europeal°. El primero prorroga e introduce algunas modificaciones en 
las medidas de activación para el empleo establecidas en 2014", al aproximarse el 
1. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del 
Estatuto de los Trabajadores (BOE de 24 de octubre de 2015). 
2. Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
Empleo (BOE de 24 de octubre de 2015). 
3. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del 
Estatuto Básico del Empleado Público (BOE de 31 de octubre de 2015). 
4. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (BOE de 31 de octubre de 2015, corrección errores BOE de 11 de febrero de 2016). 
5. Título VIII de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2016 (BOE 
de 30 de octubre de 2015); Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales 
de cotización a la Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y 
formación profesional, contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado 
para el año 2016 (BOE de 30 de enero de 2016). 
6. Real Decreto 742/2016, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario mínimo interprofesional para 2017 
(BOE de 31 de diciembre de 2016). 
7. Resolución de 4 de octubre de 2016, de la Dirección General de Empleo, por la que se publica la relación 
de fiestas laborales para el año 2017 (BOE de 8 de octubre de 2016). 
8. Real Decreto-Ley 1/2016, de 15 de abril, BOE de 16 de abril de 2016. 
9. Real Decreto 299/2016, de 22 de julio, BOE de 29 de julio de 2016. 
10. Real Decreto 311/2016, de 29 de julio, BOE de 30 de julio de 2016. 
11. Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, BOE de 20 de diciembre de 2014, que es consecuencia 
de la aplicación del "Acuerdo sobre el Programa Extraordinario de Activación para el Empleo" firmado el 15 
de diciembre de 2014 por el Gobierno y los interlocutores social con el objetivo de mejorar la empleabilidad y 
ofrecer nuevas oportunidades a los trabajadores desempleados con mayores dificultades de inserción. 
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plazo de vencimiento para solicitar el acceso a este programa extraordinario y espe-
cífico, dirigido a los trabajadores desempleados de larga duración que se encuentren 
en una situación de especial necesidad, con cargas familiares, y que realicen una 
búsqueda activa de empleo12. La segunda norma traspone al Derecho español la 
Directiva sobre esta precisa materia13. Por su parte, la tercera norma añade un nuevo 
artículo al Reglamento sobre Jornadas Especiales relativo a la jornada máxima de los 
trabajadores nocturnos en trabajos con riesgos especiales o tensiones importantes, 
al objeto de dar cumplimiento al Dictamen de la Comisión Europea'''. Más allá de 
estas disposiciones, sólo normas reglamentarias de rango inferior han sido la apor-
tación del campo laboral y de Seguridad Social al contenido del B0E15 durante estos 
meses de 201616. 
12. Además, el RD-ley 1/2016, mantiene temporalmente el programa de recualificación profesional de las 
personas desempleadas que agoten su protección por desempleo, regulado en el Real Decreto-ley 1/2011, de 
11 de febrero, mediante la modificación de la disposición adicional segunda del Real Decreto-ley 1/2013, de 
25 de enero, por el que se prorroga el programa de recualificación profesional de las personas que agoten su 
protección por desempleo y se adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la protección social de las 
personas desempleadas. 
13. Directiva 2013/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre las disposiciones 
mínimas de salud y seguridad relativas a la exposición de los trabajadores a los riesgos derivados de agentes 
físicos (campos electromagnéticos) (vigésima Directiva específica con arreglo al artículo 16, apartado 1, de la 
Directiva 89/391/CEE), y por la que se deroga la Directiva 2004/40/CE. 
14. Dictamen Motivado dirigido por la Comisión Europea al Reino de España por no incorporar correctamente 
en el ordenamiento jurídico nacional el artículo 8 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre de 2003, relativa 
a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo. En concreto se consideraba que España no 
había traspuesto el límite absoluto de ocho horas para el trabajo nocturno que implique riesgos especiales o 
tensiones importantes, previsto en el artículo 8, letra b), de la citada directiva. 
15. A nivel europeo cabría citar la Decisión (UE) 2016/344 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de 
marzo de 2016, creación de una Plataforma europea para reforzar la cooperación en materia de lucha contra 
el trabajo no declarado (DOUE núm. 65, de 11 de marzo de 2016); la Decisión (UE) 2016/1838 del Consejo, 
de 13 de octubre de 2016, relativa a las orientaciones para las políticas de empleo de los Estados miembros en 
2016 (DOUE L 280/30, de 18 de octubre de 2016); la Decisión (UE) 2016/1859 del Consejo, de 13 de octubre 
de 2016, relativa a la Cumbre Social Tripartita para el Crecimiento y el Empleo, y por la que se deroga la Decisión 
2003/174/CE (DOUE núm. 284, de 20 de octubre de 2016); y el Reglamento Delegado (UE) 2016/1851 de la 
Comisión, de 14 de junio de 2016, por el que se adopta el programa de módulos ad hoc para los años 2019, 
2020 y 2021 de la encuesta muestra( sobre la población activa establecida en el Reglamento (CE) n° 577/98 del 
Consejo (DOUE núm. 284, de 20 de octubre de 2016). 
16. Salvo error u omisión, la relación cronológica de disposiciones en materia laboral y de seguridad social 
publicadas en el BOE desde enero de 2016 hasta principios de octubre de 2016, sin incluir las ya citadas, es la 
siguiente: Orden ESS/70/2016, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotización a la 
Seguridad Social, desempleo, protección por cese de actividad, Fondo de Garantía Salarial y formación profe-
sional, contenidas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2016 
(BOE de 30 de enero de 2016); Orden ESS/71/2016, de 29 de enero, por la que se establecen para el año 2016 
las bases de cotización a la Seguridad Social de los trabajadores del Régimen Especial del Mar incluidos en los 
grupos segundo y tercero (BOE de 30 de enero de 2016); Resolución de 19 de enero de 2016, de la Secretaría 
General Técnica, por la que se publica el Convenio de colaboración con la Comunidad Autónoma de Andalucía 
para el funcionamiento por medios electrónicos del depósito de estatutos de las organizaciones sindicales y 
empresariales (BOE de 4 de febrero de 2016); Resolución de 4 de febrero de 2016, de la Secretaría de Estado 
de la Seguridad Social, por la que se encomienda al Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, 
durante el año 2016, la gestión del servicio de la Seguridad Social denominado "Prevención10.es" (BOE de 15 
de febrero de 2016); Resolución de 23 de febrero de 2016, del Instituto Nacional de la Seguridad Social, por la 
que se regula la tramitación electrónica automatizada de diversos procedimientos de gestión de determinadas 
prestaciones del sistema de la Seguridad Social (BOE de 1 de marzo de 2016); Resolución de 25 de febrero de 
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2. UNA EVOLUCIÓN MARCADA POR LA APLICACIÓN JUDICIAL 
La relevancia de la jurisprudencia laboral no es nueva de estos tiempos, pues la 
mutabilidad de las nomas del ordenamiento laboral, su diversidad de fuentes, la im-
precisa y de escasa calidad técnica de la normativa reformadora, la singular naturaleza 
y fisonomía del convenio colectivo han sido, entre otros, factores que han puesto en 
evidencia permanente la importancia de la labor hermenéutica de los tribunales del 
orden social. Con todo, no es menos cierto que en los últimos años el papel de los 
jueces ha cobrado singular relevancia. Dejando a un lado la trascendencia mediática 
de algunos pronunciamientos, como enseguida tendremos ocasión de comentar al hilo 
del análisis de una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la 
jurisprudencia laboral se ha tornado en un instrumento indispensable para el exacto 
conocimiento del alcance y el juego de muchas e importantes instituciones laborales. 
Probablemente son diversas y variadas las causas que han contribuido a ello pero entre 
las mismas habría que citar sin duda tres. En primer lugar, la cardinal reforma de 2012 
no ha culminado verdaderamente hasta que la letra de la ley no ha sido filtrada por el 
tamiz del poder judicial. Si entrar en estos momentos en el interesante e interesado 
debate sobre si se ha verificado entre nosotros un excesivo "activismo judicial", sí 
hay que hacer notar que muchas de las grandes cuestiones y temas avanzados por 
2016, de la Intervención General de la Administración del Estado, por la que se aprueban las normas para adaptar 
el control interno a las especialidades derivadas de la actuación administrativa automatizada en el reconocimiento 
del derecho de las prestaciones por maternidad y paternidad del sistema de la Seguridad Social (BOE de 3 de 
marzo de 2016); Orden ESS/723/2016, de 9 de mayo, por la que se desarrolla el modelo específico de declara-
ción responsable para su presentación por entidades de formación para la impartición de formación distinta de 
las especialidades previstas en el Catálogo de especialidades formativas (BOE de 14 de mayo de 2016); Orden 
ESS/762/2016, de 9 de mayo, por la que se crea un fichero de datos de carácter personal gestionado por la 
Dirección General de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (BOE de 19 de mayo de 2016); Resolución de 
29 de junio de 2016, de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social, por la que se establecen los 
términos para la aplicación a las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social de los coeficientes para la gestión 
de la prestación económica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes de los trabajadores 
por cuenta ajena de las empresas asociadas (BOE de 19 de julio de 2016); Orden SSI/1305/2016, de 27 de julio, 
por la que se procede a la actualización en 2016 del sistema de precios de referencia de medicamentos en el 
Sistema Nacional de Salud (BOE de 2 de agosto de 2016); Orden HAP/1337/2016, de 27 de julio, por la que 
se aprueban las bases reguladoras de las ayudas del Fondo Social Europeo previstas en el Programa Operativo 
de Empleo Juvenil, destinadas a la integración sostenible de personas jóvenes en el mercado de trabajo, en el 
contexto de la garantía juvenil (BOE de 3 de agosto de 2016); Orden ECD/1345/2016, de 3 de agosto, por la que 
se aprueban las bases reguladoras para la concesión de ayudas dirigidas a la contratación de jóvenes inscritos 
en el fichero del Sistema Nacional de Garantía Juvenil (BOE de 5 de agosto de 2016); Orden ECD/1346/2016, 
de 3 de agosto, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesión de ayudas dirigidas al fomento 
del emprendimiento de jóvenes inscritos en el fichero del Sistema Nacional de Garantía Juvenil (BOE de 5 de 
agosto de 2016); Resolución de 22 de agosto de 2016, de la Secretaría de Estado de Empleo, por la que se 
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de agosto de 2016, por el que se aprueba el Plan Anual de 
Política de Empleo para 2016, según lo establecido en el artículo 11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre (BOE de 31 de agosto de 2016); Orden 
ESS/1452/2016, de 10 de junio, por la que se regula el modelo de diligencia Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social (BOE de 12 de septiembre de 2016); Orden ESS/1554/2016, de 29 de septiembre, por la que se regula 
el procedimiento publicación de las memorias de responsabilidad social y de sostenibilidad de las empresas, 
organizaciones y administraciones públicas (BOE de 1 de octubre de 2016); Orden ESS/1588/2016, de 29 de 
septiembre, por la que se fijan para el ejercicio 2016 las bases normalizadas de cotización a la Seguridad Social, 
por contingencias comunes, en el Régimen Especial de la Seguridad Social para la Minería del Carbón (BOE de 
4 de octubre de 2016). 
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el cambio de la letra de la norma no han quedado definitivamente consagrados (en 
un sentido u otro) hasta que los jueces se han pronunciado sobre ellos; labor, por 
otro lado, en la que las idas y venidas tampoco han estado ausentes. Una segunda 
razón vendría ligada al hecho de que el desacuerdo de una parte de los agentes 
sociales con el tenor de los cambios introducidos por el reforma, regresivos de dere-
chos laborales en muchas ocasiones, les haya hecho volver la mirada hacia fuentes 
supraestatales hasta hace poco algo olvidadas en los ordenamientos nacionales de la 
Europa occidental dados los más altos estándares del derecho interno. De esta forma, 
el valor y la eficacia de la norma internacional y europea han sido redescubiertos, y, 
la denominada protección multinivel de los derechos laborales, se ha convertido en 
objeto de atención preferente. En tercer lugar, tampoco cabe descartar que el propio 
legislador en algunas ocasiones haya querido ser intencionadamente impreciso en 
algunos de sus mandatos, dejando a la aplicación judicial el devenir concreto de los 
cambios legales. La actividad jurisdiccional se vuelve así más compleja, y la interacción 
de distintos ordenamientos jurídicos proporciona un vasto campo para el debate y 
dificulta la consolidación de doctrinas judiciales seguras y permanentes. Todo ello sin 
olvidar los interrogantes de constitucionalidad suscitados desde el primer instante 
sobre algunos de los elementos de la reforma, que no sólo han desembocado en una 
relevante intervención del Tribunal Constitucional, sino igualmente, por derivación, 
de los Tribunales ordinarios. 
2.1. LA IDENTIDAD INDEMNIZATORIA POR EXTINCIÓN ENTRE TEMPORALES Y FIJOS 
De entre las muy numerosas y significativas sentencias recaídas en 2016, han 
sido, sin duda alguna, determinados pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea los que, de forma más intensa, han convulsionado el panorama de 
un Derecho del Trabajo aún recomponiéndose y asimilando los efectos de la última 
reforma laboral de 2012. Con la misma fecha la Sala Décima del Tribunal de Justicia 
ha dictado tres pronunciamientos, todos frutos de procedimientos prejudiciales, que 
inciden sobre el régimen de la contratación temporal en nuestro país. En la primera 
de las sentencias se declara contrario al Derecho de la Unión la ausencia de un trata-
miento similar al que representa la figura del indefinido no fijo para el personal laboral 
en el caso del empleo sujeto a Derecho Administrativo". En la segunda se considera 
indebida la renovación de sucesivos nombramientos temporales en el ámbito de la 
sanidad pública18. En la tercera de ellas, se declara el derecho a la percepción de in-
demnización por extinción de contrato de una trabajadora interina, en cuantía idéntica 
a la que percibiría un trabajador asimilable con contrato por tiempo indefinido19. 
Llama la atención que los tres supuestos se refieren a contratos temporales cele-
brados con una Administración Pública, lo que pone de manifiesto que es en este ám-
bito donde en muchas ocasiones se suscitan los casos más alarmantes de contratación 
17. STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15. 
18. STJUE de 14 de septiembre de 2015, C-16/15, asunto Pérez López. 
19. STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-596/14, asunto Diego Porras. A estos pronunciamientos se ha de 
añadir el Auto del TJUE de 21 de septiembre de 2016, C-631/15. 
367 
Patrocinio Rodríguez Ramos y Jesús Cruz Villalón 
temporal irregular, sin que nuestro ordenamiento nacional contemple mecanismos 
efectivos de reacción para atajar este grave problema; pero también conviene advertir 
que no todos los supuestos refieren a situaciones de contratación temporal ilícita y, 
por añadidura, que la fundamentación y fallo del Tribunal no está determinada por 
la intervención de la Administración Pública como empleadora. 
De las tres sentencias referidas, la que ha provocado mayor repercusión ha sido 
la relativa al asunto Diego Porras, por lo que le dedicaremos un comentario algo más 
detenido. No resulta en absoluto trivial en este caso la exposición sumaria del supuesto 
de hecho litigioso al objeto de comprender el significado del pronunciamiento judicial: 
la señora De Diego Porras llevaba más de siete años prestando servicios para el Minis-
terio de Defensa bajo la cobertura legal de un contrato de interinidad, celebrado para 
sustituir a una trabajadora cuyo contrato estaba suspendido al disfrutar de dispensa 
de sus obligaciones laborales en atención a su condición sindical. Como consecuencia 
de las medidas introducidas para reducir el número de sindicalistas liberados en la 
Administración Pública en el marco de la reducción de déficit público", la trabajadora 
sustituida ve revocada su suspensión contractual y al retornar a su puesto de trabajo, 
la señora De Diego Porras recibe comunicación de extinción de su contrato por causa 
de la incorporación de la trabajadora sustituida. No conforme con los términos de su 
extinción contractual, la señora De Diego Porras formula la correspondiente deman-
da que, tras inicial desestimación por el Juzgado de lo Social, llega en suplicación al 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Este Tribunal comienza por apreciar que el 
contrato de interinidad de la señora De Diego Porras cumple con todos los requisitos 
exigidos legalmente y que la extinción de dicho contrato está basada en una razón 
objetiva prevista legalmente, lo que es muy importante a efectos de las consecuencias 
prácticas que la sentencia del TJUE puede conllevar. A partir de la premisa anterior, 
plantea al Tribunal de Justicia de la Unión Europea una serie de cuestiones prejudicia-
les, orientadas a la determinación de la indemnización procedente. En esencia la cues-
tión suscitada se centra en determinar si el hecho de que la legislación española no 
conceda al trabajador interino derecho a indemnización alguna en el caso de extinción 
de su contrato es acorde con la Directiva sobre el trabajo de duración determinada21 . 
El Tribunal europeo concluirá que dicha Directiva, cuando establece la prohibición de 
discriminación entre temporales y fijos (cláusula 4), se opone a la norma española al 
no reconocer indemnización por finalización de contrato al trabajador interino cuando 
sí reconoce tal indemnización a los trabajadores fijos comparables. Precisa, además, el 
mismo Tribunal que el mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios 
en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razón objetiva que 
permita justificar la diferencia de tratamiento con los fijos. 
Sin necesidad de realizar un análisis jurídico profundo de los argumentos del 
Tribunal para llegar a tal conclusión, sí conviene dejar constancia de algunas con-
sideraciones contenidas en el citado pronunciamiento y, sobre todo, apuntar sus 
20. Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de 
fomento de la competitividad 
21. Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Maco de la CES, la UNICE 
y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada. 
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consecuencias prácticas, las directas y las implícitas. Dejando a un lado que desde 
el punto de vista argumenta! pudiéramos no considerar particularmente acertada la 
conclusión a la que se desemboca en el fallo, puede resultar más relevante en estos 
momentos destacar las conclusiones a las que llega el Tribunal y los efectos que ello 
provoca a resultas del criterio que establece. 
A tal efecto, comenzando por lo que podríamos denominar certezas de la senten-
cia, en el sentido de que no ofrecen margen ni al debate ni a la duda, éstas serían las 
siguientes: 1) resulta discriminatorio a la luz de la Directiva en la materia establecer 
una indemnización diferenciada entre trabajadores temporales y trabajadores fijos 
2) no obstante, sí resultaría admisible que en algunos casos una posible diferencia 
de trato entre distintas categorías de trabajadores temporales fuera compatible con 
los dictados de la Directiva; 3) tal diferenciación sólo sería admisible si existiera una 
razón objetiva que lo justificara, pero tal razón no puede consistir en la mera natu-
raleza temporal del contrato de trabajo; 4) la comparación a los efectos de determi-
nar la existencia o inexistencia de tratamiento discriminatorio debe realizarse entre 
trabajadores que desempeñan similares funciones pero bajo la diversa cobertura de 
un contrato temporal y de un contrato fijo; 5) al Tribunal nacional le corresponde 
determinar la precisa indemnización que deben recibir estos trabajadores interinos 
cuando se extingue su contrato, pero debe ser la que recibiría en nuestra legislación 
un trabajador fijo comparable cuando extingue su contrato. 
A su vez, el Tribunal nacional que planteó la cuestión prejudicial, al dictar su sen-
tencia, a resultas de la correspondiente del Tribunal Europeo, procedió a interpretar 
el ordenamiento interno, considerando que lo que correspondía era aplicarle a la 
extinción de la trabajadora interina el régimen indemnizatorio previsto para los des-
pidos objetivos individuales por causas objetivas, en la medida en que entendía que 
materialmente tras la extinción de un interino por retorno del trabajador sustituido 
concurría una causa productiva y, por tanto, condenó al empleador a abonar una in-
demnización equivalente a los 20 días de salario por año de antigüedad con el límite 
máximo de las 12 mensualidades22. 
Conviene matizar que la Directiva europea como tal no reconoce el derecho a 
percibir una indemnización de 20 días de salarios por año de antigüedad, sino la can-
tidad que en las mismas circunstancias perciben los trabajadores fijos asimilados en 
caso de pérdida de su empleo. En el momento actual en el ordenamiento español esa 
cifra es precisamente la de 20 días, pero en otros ordenamientos nacionales europeos 
es diferente y no por ello su regulación es contraria a los imperativos derivados de la 
Directiva, pues en esos otros ordenamientos nacionales la cifra es idéntica a la que 
perciben los trabajadores fijos y con ello se respeta la Directiva. Queremos resaltar 
con ello que el legislador español cuando proceda de futuro a reformar la legislación 
nacional sólo tiene que fijar la indemnización contractual para estos casos en la 
medida en que sea la cuantía de la indemnización de los trabajadores fijos, pero si 
esta última por cualquier razón de política legislativa se altera será ésta nueva cifra 
la que deberá establecer para la extinción de los temporales. A estos efectos, resulta 
22. STSJ, Madrid, 5 de octubre de 2016, rec. 246/2014. 
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conveniente destacar la importancia del mandato también contenido en la Directiva, 
conforme al cual la aplicación de sus disposiciones no podrá constituir una justifica-
ción válida para la reducción del nivel general de protección "de los trabajadores en 
el ámbito cubierto" por la misma. Ello quiere decir que la correcta transposición de 
la Directiva no puede emplearse como excusa para empeorar las condiciones de los 
trabajadores cubiertos por la Directiva. Eso sí, a nuestro juicio, ello no fuerza a que la 
transposición correcta conforme al criterio del Tribunal de Justicia impida fijar cifras 
inferiores a los veinte días de salario por año de antigüedad, siempre que, insistimos, 
sea la misma cifra que la establecida para los trabajadores fijos. Ha de tenerse en 
cuenta que literalmente la regla impide la reducción de la cuantía indemnizatoria de 
los temporales, que son los trabajadores a los que se aplica la Directiva en cuestión, 
pero no impide la reducción de la cuantía indemnizatoria de los trabajadores fijos. En 
términos ejemplificativos, cualquier cifra indemnizatoria que se establezca para los 
interinos sería lícita, dado que hasta ahora el ordenamiento interno no contemplaba 
indemnización alguna, eso sí, reiteramos, siempre que sea la misma que para los 
fijos. Adelantándonos a lo que indicaremos a continuación, si llegamos a la conclu-
sión de que el criterio del Tribunal de Justicia es extensible también a los temporales 
contratados para obra o servicio o bien eventuales, si ellos también deben percibir la 
misma indemnización que los fijos, comoquiera que conforme a la normativa española 
tienen derecho a percibir 12 días de salario por año de antigüedad, el legislador que 
procediese a la correcta transposición podría establecer una cifra superior o inferior a 
los 20 días de salario por año de antigüedad, siempre que no fuese inferior a los 12 
días, siempre que fuese la misma cantidad a percibir por los trabajadores fijos asimi-
lables y siempre que fuese la misma cantidad a percibir por los interinos. Por cerrar 
el círculo argumental, en una proyección futura en el tiempo, en el escenario de que 
ya se hubiese producido la correcta transposición con identidad indemnizatoria entre 
temporales y fijos, ello tampoco congela la cuantía a percibir, por cuanto que a partir 
de ese instante otras razones de política legislativa permitirían su modificación de 
futuro, siempre que se respetase el único condicionante europeo: la pervivencia de 
la identidad indemnizatoria. 
Más allá de estas certidumbres, el pronunciamiento se abre a una notable cantidad 
de dudas e interrogantes. La primera duda incluso cifrada en la propia consolidación 
en el tiempo de la tesis que consagra, pues no está de más tener presente que la 
sentencia no procede de la Gran Sala (donde se suelen decidir sobre los asuntos de 
mayor repercusión y relevancia), no existen las siempre ilustrativas e interesantes 
conclusiones del abogado general, no han presentado alegaciones los Gobiernos de 
otros Estados miembros que pueden verse afectado por la doctrina sentada por el 
Tribunal y no parece que el Gobierno español haya realizado un esfuerzo intenso para 
argumentar a favor de la compatibilidad de la legislación española con los imperativos 
de la Directiva. 
De las muchas incógnitas de fondo, algunas son singularmente destacables, como 
por ejemplo la ya adelantada en párrafos precedentes relativa a la posible extensión 
del criterio de la necesaria igualdad indemnizatoria a otras modalidades de contratos 
temporales causales, como los eventuales o el contrato para obra o servicio determina-
dos, pues si bien en estos casos el legislador español sí contempla una indemnización 
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para el supuesto de extinción del contrato por la llegada del término o la finalización 
de la obra o servicio, su cuantía (12 días de salario por año de servicio) es inferior a la 
prevista para los supuestos de extinción del contrato indefinido por causas objetivas 
(los ya indicados 20 días por año de servicio). Atendiendo en exclusiva al proceso ar-
gumentativo de la sentencia, la respuesta probablemente haya de ser positiva, pues, 
aunque en el fallo se aluda expresamente sólo a los interinos, el razonamiento no se 
realiza en atención a la específica modalidad interina de la contratación celebrada en 
el caso origen del pronunciamiento, sino sobre la base de la existencia de un contrato 
de duración determinada que se compara con el de un trabajador indefinido que 
realiza similares funciones. Por ello, allí donde se produzca tal semejanza funcional la 
cobertura de la modalidad de contratación temporal no será suficiente para sostener 
una diferencia en la indemnización a percibir en caso de extinción contractual por 
causa objetiva. 
El Tribunal nacional que dictó la sentencia a resultas del fallo del Tribunal europeo, 
si bien procesalmente no pudo entrar de manera directa a abordar esta cuestión, 
contenía ya algunas pistas relevantes en esta dirección, es decir, apuntando a una 
respuesta extensiva a otros supuestos. Este asunto sí que ha sido objeto ya de algún 
pronunciamiento de otro Tribunal Superior de Justicia, que con esa argumentación 
de carácter general ha entendido que la regla de la identidad indemnizatoria entre 
temporales y fijos resulta igualmente de aplicación respecto de los contratos para 
obra o servicio determinado". 
Compartiendo la tesis precedente, sin embargo, consideramos que el caso de 
los contratos formativos (contrato para la formación y el aprendizaje y contrato en 
prácticas) su doble fundamento causal, productivo y formativo, sí permitiría encontrar 
esa razón objetiva que justificara la diversidad de tratamiento. 
De otra parte, también es importante recordar que se trataba de un trabajador que 
prestaba servicios para la Administración Pública. Sin embargo, esta circunstancia no 
es tomada en consideración por parte del Tribunal europeo. Ello lleva a concluir que el 
criterio de la identidad indemnizatoria se establece por la jurisprudencia europea con 
independencia de que el empleador sea una Administración Pública o un empleador 
privado, pues la naturaleza pública o privada de quien ostenta aquella condición 
tampoco es elemento relevante ni es tenido en consideración por la sentencia que 
comentamos. 
Eso sí, el hecho de que se trate de un empleador que al mismo tiempo ostenta la 
condición de Administración Pública evita plantear el problema de la aplicación directa 
de la Directiva en las relaciones entre particulares. Siendo una Administración Pública, 
la misma está obligada al respeto inmediato y automático de la interpretación del TJUE 
respecto de la identidad indemnizatoria y, por tanto, el Tribunal nacional sin mayor 
dificultad puede proceder a condenar al abono de la indemnización de referencia a 
la Administración. La posible duda se plantea, sin embargo, respecto de la hipótesis 
de que sea un empleador privado quien extinga un contrato temporal de estas ca-
racterísticas, en el sentido de que si también a él se le extiende la eficacia directa de 
23. SSTSJ del País Vasco de 18 de octubre de 2016, recs. 1690/2016 y 1872/2016. 
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la normativa europea, o bien ello requiere de la intermediación legal, en el sentido 
de que tan sólo le sería exigible a partir del instante en el que se hubiese producido 
la correcta transposición de la Directiva por el ordenamiento interno a resultas de la 
doctrina sentada por el TJUE. 
Sobre este particular, una reciente sentencia del Tribunal Supremo, con una 
extensa argumentación sobre el alcance y significado del principio de primacía del 
Derecho de la Unión Europea, señalará que una de sus manifestaciones se refiere 
a su aplicación a la relación entre particulares (eficacia directa "horizontal") que, 
sin embargo, no puede predicarse de todo el Derecho de la Unión, sino sólo del 
"Derecho originario europeo", integrado, entre otros instrumentos normativos, 
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea24. Teniendo 
presente esta doctrina y contemplando expresamente la citada Carta de Derechos 
Fundamentales la prohibición de "toda discriminación" (art. 21), probablemente, 
la cuestión de la posible proyección directa de la doctrina de la STJUE que co-
mentamos a las relaciones entre particulares quede solventada en términos posi-
tivos, sin necesidad de acudir a razonamientos adicionales. Precisamente, tal es el 
criterio que ya ha defendido alguna concreta sentencia de un Tribunal Superior, 
procediendo también a extender de manera directa la identidad indemnizatoria 
entre temporales y fijos a la extinción de un contrato temporal que vinculaba a un 
empleador privado". 
En otro orden de consideraciones, conviene destacar también que la equiparación 
de la extinción de los contratos temporales con la de los indefinidos en la sentencia 
del TJUE afecta de manera inmediata, tal como hemos señalado, a la cuantía in-
demnizatoria, si bien resulta obligado preguntarnos si, una vez más conforme a la 
argumentación jurídica empleada, también sería extensible a los aspectos formales y 
procedimentales de la extinción contractual, aplicando pues también a los tempora-
les las exigencias de procedimiento previstas para llevar a cabo un despido objetivo. 
Ello se concretaría, por ejemplo, en la necesidad de notificar por escrito la extinción 
contractual, la causa justificativa, el preaviso establecido legalmente, la información 
al respecto a los representantes de los trabajadores, así como la consignación de la 
indemnización en el momento de notificar la decisión extintiva. 
De ellos, el único caso abordado hasta el momento presente ha sido el relativo 
a la consignación de la indemnización, con discrepancia entre las dos únicas reso-
luciones que se han dictado hasta el momento presente. En un caso, el Tribunal se 
ha decantado por la respuesta afirmativa, si bien teniendo presente que cuando se 
produce el despido no se había dictado la sentencia del TJUE y, por tanto, el em-
pleador no era conocedor del nuevo régimen exigido por la Directiva, como situa-
ción de excepción considera desproporcionado declarar la improcedencia del acto 
extintivo, pero anunciando que de futuro es obligada la consignación previa". En 
otro caso, el órgano judicial ha considerado que la equiparación entre la extinción 
24. STS de 8 de junio de 2016, rec. 207/2016. 
25. STSJ del País Vasco de 18 de octubre de 2016, rec. 1872/2016. 
26. STSJ, Madrid, 5 de octubre de 2016, rec. 246/2014. 
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del contrato de trabajadores temporales e indefinidos lo es exclusivamente a efectos 
indemnizatorios, sin que para los primeros sea exigible cumplir con las formalidades 
establecidas en el Estatuto de los Trabajadores". Desde nuestro particular criterio, 
la primera de las sentencias nos parece más acertada y fundada, por cuanto que 
la cláusula de la Directiva de refiere a la identidad de las "condiciones de trabajo", 
de modo que si el TJUE ha considerado que la indemnización por extinción tiene el 
carácter de "condición de Trabajo" también debe tenerlo el momento en el que se 
abona dicha indemnización. A nuestro personal juicio, criterio diferente debe jugar 
respecto del preaviso, en la medida en que concurre una razón justificativa de la 
diferencia: en el caso del despido objetivo concurre un hecho sobrevenido sorpresivo 
para el trabajador, que hace razonable la concesión de un tiempo de búsqueda de 
empleo, elemento fáctico que no suele concurrir en el caso de los contratos tempo-
rales donde ya por anticipado el trabajador es consciente de que su relación laboral 
está llamada a terminar en el momento en el que se cumpla el término o condición 
pactados entre las partes. 
Para concluir, como ya hemos indicado, desde el punto de vista de los efectos 
jurídicos que provoca la sentencia De Diego Porras, el más relevante es que el mis-
mo exige una ineludible reforma legal, que trasponga adecuadamente a nuestro 
ordenamiento la Directiva sobre contratación temporal, imponiendo el criterio de la 
identidad indemnizatoria entre temporales y fijos. No obstante, menos pacífico es el 
alcance concreto de esa reforma —que nosotros entendemos no sólo referible a los 
interinos—, que deba o no consignarse con la denuncia contractual la indemnización 
debida, sí debe incluirse o no el preaviso, etc. Aparte de que, como igualmente he-
mos apuntado, aunque sea reducido, al legislador español le cabe un cierto margen 
de decisión política en cuanto al concreto modo de efectuar la transposición de la 
Directiva, especialmente a la hora de fijar la cuantía exacta de la indemnización a 
percibir en cuantía idéntica por temporales y fijos. A resultas de ello, en el marco del 
diálogo social y a propuesta del Gobierno, se constituyó una Comisión de Expertos, 
designados dos por el propio Gobierno, dos por las organizaciones empresariales 
y otros dos por las asociaciones sindicales. Dicha Comisión ha emitido un breve 
documento de conclusiones provisionales, en el que, aparte de pronunciarse en 
contra de las propuestas sobre contrato único y de recomendar ciertas medidas de 
control respecto de los contratos de trabajo de interinidad, acaba manifestando que 
las ambigüedades de la fundamentación y fallo de la sentencia del TJUE, y ante el 
«panorama de indefinición que se desprende de la sentencia», lo más pertinente 
es esperar a que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se pronuncie sobre las 
nuevas y más recientes cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales espa-
ñoles sobre el particular". 
Más allá de ello, lo que sí se puede realizar es una valoración de las consecuencias 
que en el plano de los efectos indirectos o de impacto sobre el mercado de trabajo 
27. STSJ del País Vasco de 18 de octubre de 2016, rec. 1690/2016. 
28. Auto del STSJ de Galicia de 2 de noviembre de 2016; auto del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid de 
21 de diciembre de 2016. 
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podría provocar la obligada modificación normativa. A nadie se le escapa que las 
altas tasas de temporalidad de nuestro mercado laboral no encuentran parangón 
en el resto de los ordenamientos continentales, ni siquiera en países tan próximos a 
nuestro entorno y modelo como los de la Europa del sur. Hacer frente a tal realidad 
viene siendo una exigencia y requerimiento habitual de las altas instancias europeas. 
En este contexto una reforma que aproximara el coste de la contratación temporal 
lícita con la ilícita (para la que en estos momentos se prevé una indemnización de 33 
días de salario por año trabajado), de estar abocados a igualar la indemnización de 
los temporales a los fijos (que como hemos indicado en estos momentos es de 20 
días de salario por año de servicio), podría determinar una diferencia de penalización 
entre la conducta legal e ilegal muy escasa —cuando no inexistente en la práctica por 
los costes de transacción—, de modo que al final acabe produciendo el efecto bumerán 
de incentivar el recurso a la contratación irregular temporal, pues las consecuencias 
a ello anexas no diferirían apenas de las aunadas al uso regular y lícito de la contra-
tación temporal. 
Así, pues, la respuesta vía la aproximación de costes extintivos entre contrata-
ción lícita e ilícita no es la solución más adecuada al problema de las altas tasas de 
temporalidad de nuestro mercado laboral, dado que trata por igual a la contratación 
temporal justificada y a la abusiva, sin que ello constituya un auténtico desincentivo a 
esta última. A ello se añaden dos elementos más, que en ningún caso se ven atajados. 
De un lado, que la alta estacionalidad de ciertos sectores productivos de la economía 
española es la que provoca tasas elevadas de temporalidad, que en ningún caso se van 
a reducir porque se equipare la indemnización de temporales a los fijos. De otro lado, 
que no es casual que las sentencias del Tribunal Europeo hayan resuelto concretas 
situaciones de excesos en la contratación temporal por parte de las Administraciones 
Públicas, que la experiencia nos demuestra que no se atajan por medio de sanciones 
económicas. A nuestro juicio, una respuesta más apropiada sería la que descansara 
sobre la premisa de establecer un régimen de intensa separación de tratamiento entre 
la contratación temporal justificada y la abusiva, con amplia permisión de la primera 
y contundente penalización de la segunda. En paralelo, debe acometerse la necesaria 
reorientación de nuestro modelo económico hacia un patrón de crecimiento basado 
en la innovación y la productividad, que fomente empleos más estables y desincentive 
la precariedad laboral; y sin olvidar la necesaria reestructuración del empleo público, 
donde las Administraciones Públicas adopten criterios de gestión de su personal mu-
cho más racionales y que rompan con las lógicas perversas que desembocan en un 
abuso en su seno, también, de la contratación temporal. 
Desde otra perspectiva, ligada a opciones de política legislativa y a la que no 
han resultado ajenos algunos comentarios inmediatos del pronunciamiento, no cabe 
duda de que, con todos los matices y salvedades que se quieran, la Corte europea 
viene a dar un fuerte empuje a la fórmula de un contrato único como modelo a 
generalizar en nuestro mercado de trabajo, en la medida en que, de un lado, iguala 
las indemnizaciones entre temporales y fijos, al propio tiempo que convierte casi 
en irrelevante a efectos prácticos la revisión judicial de la licitud o ilicitud de los 
contratos temporales. 
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2.2. VIEJOS PROBLEMAS, RENOVADAS SOLUCIONES 
2.2.1. Legitimación para negociar convenios de empresa 
La reforma de 2012 ha provocado, amén de efectos directos en instituciones 
básicas del ordenamiento laboral, otras consecuencias colaterales sobre materias no 
alteradas. Ejemplo paradigmático es lo acontecido en relación a la legitimación para 
negociar convenios de empresa. El fomento de los convenios de empresa por esta 
reforma, a los que otorga prioridad aplicativa frente a convenios de ámbito superior 
respecto de materias claves, no alterable por vía de acuerdo interprofesional o de 
convenio sectorial, ha suscitado una importante litigiosidad en lo concerniente a la 
legitimación precisa para negociar este tipo de convenios (arts. 87 y 88 ET)29. Son 
frecuentes en los últimos años pronunciamientos del Tribunal Supremo acerca de la 
posible nulidad de los convenios de empresa negociados por vulneración del principio 
de correspondencia entre la representación social que interviene en la negociación y 
el ámbito de afectación personal del convenio en cuestión". 
Tal vez sea necesario realizar alguna consideración de carácter socioeconómico para 
apreciar en sus justos términos el alcance del problema suscitado. La crisis económica, 
unida a la opción normativa por la prevalencia del convenio de empresa, ha llevado a 
la representación empresarial en algunas ocasiones (no tantas como era esperable) a 
intentar la negociación de este tipo de convenios, en el entendimiento de que con ellos 
sería más factible fijar unas condiciones laborales más atentas a sus necesidades de 
flexibilidad laboral y reducción de costes que las que se derivarían del correspondiente 
convenio sectorial. Ello, unido a que el legislador permite en estos casos negociar con la 
representación estatutaria (Comités de Empresa y Delegados de Personal), igualmente 
legitimada legalmente para negociar, ha determinado que hayan sido frecuentes los 
intentos de concluir convenios colectivos en los límites de lo establecido legalmente. 
Para comprender la práctica negocial a la que nos estamos refiriendo, se trata de su-
puestos en los que en una empresa de medianas y grandes dimensiones, con pluralidad 
de centros de trabajo, pero con representantes en muy pocos centros de trabajo, estos 
últimos proceden a negociar un convenio para la totalidad de la empresa. 
Es en este contexto donde la exigencia del principio de correspondencia entre 
los sujetos que intervienen en la negociación y los que se van a ver afectados por el 
futuro convenio cobra especial significado; principio de correspondencia que puede 
intuirse se construye a partir de la doctrina jurisprudencial ya muy consolidada en 
materia de legitimación procesal para la interposición de los conflictos colectivos. 
Resulta importante destacar, en todo caso, que dicho principio de correspondencia 
para el Tribunal Supremo resulta exigible de manera "ineludible e insubsanable"31 . En 
29. Preceptos cuya redacción actual procede de las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 7/2011, 
de 10 de junio (BOE de 11 de junio de 2011), de medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva. 
30. SSTS de 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014, de 9 de junio de 2015, rec.149/2014, de 10 de junio de 2015, 
rec. 175/2014, de 18 de febrero de 2016, rec. 282/2014, de 23 de febrero de 2016, rec. 39/2015, 10 de junio 
de 2016, rec. 209/2015). 
31. STS de 18 de febrero de 2016, rec. 282/2014, fdt. jco. 3°. B. 4. 
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términos prácticos tal requerimiento de correspondencia se traducirá, por ejemplo, 
en la declaración de nulidad de un convenio de una empresa que posee dos centros 
de trabajo (uno en Madrid y otro en Barcelona) y en cuya negociación sólo intervino 
la representación legal de los trabajadores del centro de Madrid". El criterio de tal 
jurisprudencia es que tales representantes se encuentran legitimados para negociar 
convenios de aplicación a los concretos centros de trabajo a los que representan (co-
rrespondencia entre representatividad de los negociadores y del ámbito aplicativo del 
convenio), pero no para la totalidad de los centros de trabajo de la empresa (ausencia 
de correspondencia). 
2.2.2. Unidad de cómputo de los umbrales del despido colectivo 
El prolongado período de crisis económica que venimos sufriendo ha provocado 
un incremento notabilísimo de los despidos por causas empresariales, que, en nues-
tro ordenamiento, se someten a vías procedimentales diversas, según el número de 
trabajadores afectados por la medida en relación con la plantilla de la empresa: más 
garantista en los denominados despidos colectivos que en los despidos objetivos 
individuales, pues en los primeros hay que llevar a cabo un período de consulta-ne-
gociación previo mientras que en los segundo basta con una simple información de 
lo decidido a los representantes de los trabajadores. En este contexto resulta esencial 
la determinación del ámbito en el que han de computarse los umbrales de referencia, 
para establecer si se trata de un despido colectivo o no. En concreto, la duda es si 
esos umbrales se deben computar en el ámbito de la empresa o en el del centro de 
trabajo, sin olvidar que, en ocasiones, también se plantea la duda de si deben o no 
computarse en el ámbito del grupo de empresas. 
Nuestra normativa interna se decanta por el cómputo en el ámbito de la em-
presa (art. 51.1 ET), mientras que la Directiva UE a la que traspone opta el «centro 
de trabajo»". A tenor de ello, nuestro Tribunal Supremo había considerado que la 
opción del legislador española resultaba conforme a la Directiva UE, sobre la base 
de entender que tal elección era más favorable a la hora de alcanzar los umbrales 
precisos para que los despidos proyectados merecieran el calificativo de colectivos'''. 
Eso sí, el problema surge cuando se detecta que esa mayor favorabilidad se produce 
en la mayoría de los casos, pero no en todos. La cuestión es, por tanto, qué debe 
hacerse cuando el cómputo por centro supera el umbral, a pesar de que no lo supera 
por la empresa en su conjunto. 
Justamente uno de esos supuestos en los que la utilización del referente del cen-
tro de trabajo permitiría calificar las extinciones realizadas como despido colectivo, lo 
que no acontecería si la unidad de cómputo fuese la empresa alude la STS de 17 de 
octubre de 2016, rec. 36/2016, en la que el Tribunal Supremo «completa» su doctrina 
32. Es el supuesto enjuiciado en la STS de 10 de junio de 2016, rec. 209/2015. 
33. Directiva 98/59/CE, del Consejo de 20 de julio de 1998 (DOCE L 225/16, de 12 de agosto de 1998), re-
lativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. 
34. STS de 18 marzo de 2009, rec. 1878/2008. 
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anterior". Diversos pronunciamientos del TJUE han fallado que la Directiva en cuestión 
se opone a una normativa nacional que introduce a la empresa como única unidad de 
referencia, excluyendo al centro de trabajo; afirmando que, en particular, esta norma 
nacional es contraria a la Directiva cuando la aplicación de dicho criterio conlleva 
obstaculizar el procedimiento de información y consulta impuesto por la norma de 
la UE, mientras que si se utilizase como unidad de referencia el centro de trabajo, los 
despidos de que se trata deberían calificarse de despido colectivo y someterse a las 
exigencia de la Directiva". 
Siguiendo tal criterio del Tribunal europeo, nuestro Tribunal Supremo adoptará 
aquella fórmula que admite la compatibilidad entre la normativa interna española y las 
previsiones de la Directiva UE, buscando una interpretación del Estatuto de los Traba-
jadores acorde con la Directiva, en el sentido de que debe tratarse como un despido 
colectivo tanto las situaciones en las que las extinciones de contratos computables 
superen los umbrales tomando la totalidad de la empresa como unidad de referencia, 
como aquellas otras en las que se excedan esos mismos umbrales afectando a un 
único centro de trabajo". 
2.2.3. Las sucesiones de contratas y concesiones administrativas como objeto 
de subrogación contractual 
Nuestra normativa laboral sobre el fenómeno de la sucesión de empresa sólo ha 
sufrido una modificación desde la primera aprobación del Estatuto de los Trabaja-
dores en el año 1980. Tal modificación se produjo en el año 2001, transponiendo al 
ordenamiento interno la correspondiente Directiva UE". La trasposición casi literal del 
contenido de la Directiva comunitaria al texto del artículo 44 ET no se vio acompañada 
de similar "trasposición" en lo que a interpretación judicial de sus previsiones respecta 
por parte de nuestro Tribunal Supremo. El debate se ha centro en la delimitación del 
elemento objetivo que conduce a la aplicación del efecto subrogatorio prescrito en la 
norma comunitaria y en la española pues el alcance y significado dado por la doctrina 
35. En concreto el supuesto era el siguiente: una empresa con varios centros de trabajo y una plantilla total 
de 3.100 trabajadores, había extinguido de modo individual por causas empresariales 27 contratos de trabajo 
en uno solo de sus centros de trabajo que empleaba a 77 trabajadores. De conformidad con los umbrales del 
artículo 51.1 ET no se alcanzaban los 30 despidos necesarios de una plantilla de 3.100 trabajadores para que las 
extinciones realizadas se calificaran como despido colectivo. Por el contrario, si el cómputo se realizara en relación 
al único centro de trabajo afectado, sí se trataría de un despido colectivo, al haberse extinguido 27 contratos 
de un centro de trabajo con menos de 100 trabajadores, pues el art. 51.1 ET califica como despido colectivo la 
extinción afecte al menos a 10 trabajadores si la empresa ocupa menos de 100 trabajadores. 
36. STJUE de 13 de mayo de 2015, C-392/13, asunto Rabal Cañas. En la misma línea, STJUE 13 de mayo de 
2015, C-182/13, asunto Lyttle; 7 de diciembre de 1995, C-499/93, asunto Rockfon; 15 de febrero de 2007, 
C-270/05, asunto Athinaki Chartopoiia; 30 abril 2015, C-80/14 USDAW, asunto. 
37. STS de 17 de octubre de 2016, rec. 36/2016 
38. Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento 
del empleo y la mejora de su calidad , que, en esta materia, procedió, a incorporar al ordenamiento interno el 
contenido de la Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, por la que se modificó la Directiva 77/187/CEE, 
sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de 
los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad. 
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del Tribunal de Justicia de la Unión Europea a aquel no ha sido el que tradicionalmente 
nuestro Tribunal Supremo consideraba pertinente". El centro del problema se situó 
en la aplicación o no de la subrogación a los supuestos de sucesión de contratas y 
concesiones administrativas que tenían por objeto actividades en cuya ejecución el 
elemento patrimonial, la infraestructura material necesaria para llevarla a cabo, era 
insignificante, pues lo relevante era el trabajo personal de quienes prestaban la con-
creta actividad. La legislación española de transposición incorporó literalmente de la 
delimitación del objeto de la transmisión realizada por la norma de la Unión Europea 
(art. 44 ET). A su vez, tras un largo periodo de profundo rechazo a cierta doctrina 
del TJUE en lo que refiere a la denominada "sucesión de plantilla", nuestro Tribunal 
Supremo también acabó asumiendo su doctrina, especialmente por lo que se refiere 
a los requisitos necesarios para que se produzca el fenómeno subrogatorio. A pesar 
de todo ello, los conflictos prácticos no cesan, pues la riqueza y variedad de matices 
en los hechos enjuiciados escapan en muchas ocasiones a los esfuerzos teóricos de 
delimitación de la figura. La doctrina de nuestro Tribunal Supremo en relación a los 
efectos subrogatorios a aplicar en los supuestos de sucesiones de contratas no acaba 
de abandonar por completo su tradicional "apego al elemento patrimonial" como 
condicionante ineludible de la transmisión de empresa. Ello hace que en el caso de 
las contratas y concesiones administrativas entienda que no cabe considerarlas como 
un supuesto de subrogación contractual por imperativo legal, en la medida en que las 
considera como figuras difícilmente calificables como unidades productivas autónomas 
a tales efectos, "salvo entrega al concesionario o contratista de la infraestructura o 
de la organización de trabajo básica para la explotación"40; de modo que no acaba 
de asumir la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea acerca del juego 
de otros elementos adicionales, más allá de los meramente patrimoniales, especial-
mente en determinadas actividades, a la hora de determinar si hay o no transmisión 
de empresa. 
A resultas de lo anterior, se reconduce la posible subrogación contractual de la 
sucesión de contratas y concesiones administrativas a través de pacto en convenio 
colectivo o de imposición por los pliegos de condiciones administrativas. El problema 
adicional en estos casos es que la doctrina comunitaria de la sucesión de plantilla ha 
provocado cierto cambio en el tratamiento convencional del fenómeno subrogato-
rio, pues de operar como alternativa para los supuestos en que no cabía apreciar los 
elementos exigidos legalmente, se puede convertir en vía de cumplimiento de tales 
requisitos. Así, si se considera por el Tribunal Supremo que en aquellos sectores (por 
39. La muy abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre la Directiva 2001/23/ 
CE (DOUE L 82), que constituye la codificación de la Directiva 77/187/CEE, del Consejo, de 14 de febrero de 
1977, sobre aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas, de centros de actividad o de partes de centros 
de actividad (DOUE L 61), en su versión modificada por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 
1998 (DOUE L 201), se ha centrado fundamentalmente en la delimitación del denominado elemento objetivo 
de la transmisión, mientras que el elemento subjetivo o vía de transmisión ha resultado desde sus inicios de fácil 
identificación. De la extensa jurisprudencia comunitaria sobre el particular, anotamos únicamente el último de los 
pronunciamientos recaídos, relativo precisamente a una cuestión prejudicial planteada por el Tribunal Superior 
de Justicia del País Vasco, STJUE de 26 de noviembre de 2015, C-509/14, asunto Aira Pascual. 
40. STS de 13 de febrero de 2013, rec. 4285/2011. 
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ejemplo, limpieza, y vigilancia y seguridad) en los que la actividad suele descansar 
fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de 
forma duradera esa actividad común, puede constituir una entidad económica que 
mantenga su identidad cuando se produce la transmisión y el nuevo empresario no 
sólo continua con la actividad de la que se trata sino que también se hace cargo de 
una parte cuantitativamente importante de la plantilla del anterior41 ; y, de igual modo, 
se entiende que el carácter voluntario o no de la asunción de la plantilla de la em-
presa saliente no afecta al alcance de la obligación de subrogación42; la subrogación 
convencional acaba transformándose en subrogación legal y, por tanto, en supuestos 
a los que ha de aplicarse el régimen jurídico a tal efecto previsto en la Ley (art. 44 
ET). En definitiva, también se entendía que a tales supuestos había que aplicarles el 
conjunto de consecuencias establecidas en la regulación legal. 
Recientemente, sin embargo, parece haberse producido un cambio en ese íter 
argumentativo, que parece desembocar en que no se llega a la conclusión de que de-
ban aplicarse todas las consecuencias establecidas legalmente, sino todo lo contrario. 
En concreto, el supuesto refiere a un convenio colectivo que, si bien contempla 
el efecto subrogatorio para una sucesión de contratas públicas, sin embargo, ex-
presamente exonera de responsabilidad a la empresa entrante por deudas salariales 
contraídas por la empresa saliente antes de la transmisión, con lo cual se plantea la 
duda de si en estos casos la empresa que se hace cargo de la plantilla en aplicación 
del convenio responde o no de las deudas salariales de su antecesor. El criterio ma-
yoritario de la Sala será negativo, sobre la base de una argumentación, discutible, 
que, en esencia, descansa en la circunstancia de que en estos casos la subrogación 
no operaría si no existiera convenio; aunque admite que la previsión convencional 
introduce el supuesto en el ámbito de aplicación de la Directiva, interpreta que no 
acontece lo mismo respecto de la regulación legal nacional (art. 44 ET), por lo que 
la norma convencional goza de plena libertad para fijar las condiciones de la subro-
gación en aquellas previsiones que la Directiva no contempla. En definitiva, no es 
obligado aplicar la responsabilidad solidaria en estos casos de subrogación a resultas 
de lo establecido en el convenio colectivo, en la medida en que la imposición de la 
discutida responsabilidad solidaria constituye una facultad de los Estados miembros 
desde la perspectiva de la Directiva (art. 3.1 Directiva 2001/23). El pronunciamiento 
cuenta con dos votos particulares, uno de ellos suscrito por cuatro magistrados, lo que 
da fe de la complejidad del problema y de lo controvertido de la solución acogida'''. 
No sólo este tema ha sido objeto de reciente debate jurisprudencia! en materia 
de sucesión de empresa. También la doctrina tradicional del Tribunal Supremo acerca 
de la intransmisibilidad vía sucesión de empresa del recargo de prestaciones por falta 
de medidas de seguridad fue revisada el Tribunal Supremo44. 
41. STS de 28 de febrero de 2013, rec. 542/2012. 
42. STS de 28 de febrero de 2013, rec. 542/2012. 
43. STS de 7 de abril de 2016, rec. 2269/2014. En el mismo sentido, STS de 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014. 
44. STS de 23 marzo 2015, rec. 2057/2014, seguida por las SSTS de 14 abril, rec. 962/2014, 5 de mayo de 
2015, rec. 1075/2014, 13 de octubre de 2015, rec. 2166/2014, 2 de noviembre de 2015, rec. 3426/2014, 10 
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2.3. EL CÁLCULO TRANSITORIO DE LA INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO IMPROCE-
DENTE 
Las modificaciones incorporadas por la reforma de 2012 y que, como ya hemos in-
dicado, han dado origen a una intensa labor judicial de interpretación y configuración 
de su exacto alcance, han seguido propiciando la aparición durante 2016 de algunos 
interesantes pronunciamientos del Tribunal Supremo donde se viene a consolidar doc-
trina sobre alguno de los cambios más emblemáticos acometidos en dicha reforma. 
Uno de ellos ha sido el relativo al cálculo de la indemnización por despido impro-
cedente para los contratos de trabajo celebrados antes de la entrada en vigor de la 
reforma, pero cuya extinción se producía una vez ésta ya estaba en vigor. La norma en 
cuestión vino a establecer un sistema de doble cálculo indemnizatorio, en función del 
período de trabajo ya realizado antes o después de la fecha de entrada en vigor de la 
nueva cuantía indemnizatoria introducida por la reforma: 33 días de salario por año 
de servicio con un máximo de 24 mensualidades frente a la anterior cifra de 45 días 
de salario por año con un máximo de 42 mensualidades'". Ciertamente la redacción 
del precepto no resulta un ejemplo de corrección técnica y claridad interpretativa, por 
lo que su aplicación práctica ha propiciado interpretaciones diversas por parte de los 
tribunales inferiores, incluso con aclaraciones y matizaciones permanentes del propio 
Tribunal Supremo46. Hoy en día el criterio hermenéutico parece ya definitivamente 
consolidado, a tenor de lo indicado en la STS de 18 de febrero de 2016, donde el 
Alto Tribunal expone las diversas interpretaciones que ha ido recogiendo sobre el 
particular para después proceder a una sistematización clarificadora de su doctrina; 
suponemos que ya definitiva'''. 
de diciembre de 2015 rec. 1012/2014, 15 de diciembre de 2015 rec. 1258/2014, 25 de febrero de 2016 rec. 
846/2014 y 18 de mayo de 2016 rec. 1042/2014. 
45. Disposición transitoria 5a De la Ley 3/2012. 
46. SSTS de 29 de septiembre de 2014, rec.3065/2013 y de 2 de febrero de 2016, rec. 1624/2014. 
47. STS de 18 de febrero de 2016, rec. 3257/2014. 
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